See discussions, stats, and author profiles for this publication at: https://www.researchgate.net/publication/381846239 
Ativismo judicial e separação dos poderes 


Chapter : June 2024 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.24 


CITATIONS READS 
0 T 
1 author: 


Geverson Ampolini 
«> Universidade Comunitária da Região de Chapecó 


18 PUBLICATIONS O CITATIONS 


SEE PROFILE 


All content following this page was uploaded by Geverson Ampolini on 11 July 2024. 


The user has requested enhancement of the downloaded file. 


ResearchGate 


Kamila Soares Leal 
(Organizadora) 


práticas que garantem igualdade 
Volume 3 


VA 
Vas 
EDITORA 
2024 


Direito 
e justiça: 


práticas que garantem igualdade 
Volume 3 


Kamila Soares Leal 
(Organizadora) 


Direito 
e justiça: 


práticas que garantem igualdade 
Volume 3 


VA 
VA 
EDITORA 
2024 


Direção Editorial 

Prof.º Dr. Adriano Mesquita Soares 
Organizadora 

Prof.º Ma. Kamila Soares Leal 
Capa 

AYA EditoraO 

Revisão 

Os Autores 


Executiva de Negócios 
Ana Lucia Ribeiro Soares 
Produção Editorial 

AYA EditoraO 

Imagens de Capa 
br.freepik.com 

Área do Conhecimento 
Ciências Sociais Aplicadas 


Conselho Editorial 


Prof.º Dr. Adilson Tadeu Basquerote Silva 
Universidade para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajaí 
Prof.º Dr. Aknaton Toczek Souza 

Centro Universitário Santa Amélia 

Prof.? Dr.? Andreia Antunes da Luz 
Faculdade Sagrada Família 

Prof.º Dr. Argemiro Midonês Bastos 
Instituto Federal do Amapá 


Prof.º Dr. Carlos López Noriega 


Universidade São Judas Tadeu e Lab. Biomecatrônica - Poli - 
USP 


Prof.º Me. Clécio Danilo Dias da Silva 
Centro Universitário FACEX 

Prof.º Dr.º Daiane Maria De Genaro Chiroli 
Universidade Tecnológica Federal do Paraná 

Prof.º Dr.º Danyelle Andrade Mota 
Universidade Federal de Sergipe 

Prof.º Dr.è Déborah Aparecida Souza dos 
Reis 

Universidade do Estado de Minas Gerais 

Prof.º Ma. Denise Pereira 

Faculdade Sudoeste — FASU 

Prof.? Dr.º Eliana Leal Ferreira Hellvig 
Universidade Federal do Paraná 

Prof.º Dr. Emerson Monteiro dos Santos 
Universidade Federal do Amapá 


Prof.º Dr. Fabio José Antonio da Silva 


Universidade Estadual de Londrina 
Prof.º Dr. Gilberto Zammar 


Universidade Tecnológica Federal do Paraná 


Prof.? Dr.? Helenadja Santos Mota 


Instituto Federal de Educação, Ciência e Tecnologia Baiano, IF 
Baiano - Campus Valença 


Prof.º Dr.? Heloísa Thaís Rodrigues de 
Souza 

Universidade Federal de Sergipe 

Prof.º? Dr.? Ingridi Vargas Bortolaso 
Universidade de Santa Cruz do Sul 

Prof.? Ma. Jaqueline Fonseca Rodrigues 
Faculdade Sagrada Família 

Prof.? Dr.? Jéssyka Maria Nunes Galvão 
Faculdade Santa Helena 

Prof.º Dr. João Luiz Kovaleski 

Universidade Tecnológica Federal do Paraná 

Prof.º Dr. João Paulo Roberti Junior 
Universidade Federal de Roraima 

Prof.º Me. Jorge Soistak 

Faculdade Sagrada Família 


Prof.º Dr. José Enildo Elias Bezerra 


Instituto Federal de Educação Ciência e Tecnologia do Ceará, 
Campus Ubajara 


Prof.? Dr.? Karen Fernanda Bortoloti 


Universidade Federal do Paraná 


Prof.? Dr.? Leozenir Mendes Betim 


Faculdade Sagrada Família e Centro de Ensino Superior dos 
Campos Gerais 


Prof.: Ma. Lucimara Glap 
Faculdade Santana 


Prof.º Dr. Luiz Flávio Arreguy Maia-Filho 


Universidade Federal Rural de Pernambuco 


Direito e justiça práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Prof.º Me. Luiz Henrique Domingues 
Universidade Norte do Paraná 

Prof.º Dr. Milson dos Santos Barbosa 
Instituto de Tecnologia e Pesquisa, ITP 

Prof.º Dr. Myller Augusto Santos Gomes 


Universidade Estadual do Centro-Oeste 


Prof.º Dr.? Pauline Balabuch 
Faculdade Sagrada Família 


Prof.º Dr. Pedro Fauth Manhães Miranda 
Universidade Estadual de Ponta Grossa 

Prof.º Dr. Rafael da Silva Fernandes 
Universidade Federal Rural da Amazônia, Campus Parauapebas 
Prof.º Dr.? Regina Negri Pagani 

Universidade Tecnológica Federal do Paraná 

Prof.º Dr. Ricardo dos Santos Pereira 


Instituto Federal do Acre 


Prof.º Dr.º Rosângela de França Bail 


Centro de Ensino Superior dos Campos Gerais 


Prof.º Dr. Rudy de Barros Ahrens 


Faculdade Sagrada Família 


Prof.º Dr. Saulo Cerqueira de Aguiar Soares 


Universidade Federal do Piauí 
Prof.? Dr.? Silvia Aparecida Medeiros 
Rodrigues 


Faculdade Sagrada Família 
Prof.? Dr.º Silvia Gaia 


Universidade Tecnológica Federal do Paraná 
Prof.? Dr.º Sueli de Fátima de Oliveira 
Miranda Santos 


Universidade Tecnológica Federal do Paraná 


Prof.? Dr.? Thaisa Rodrigues 


Instituto Federal de Santa Catarina 


Direito e justiça práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


O 2024 - AYA Editora - O conteúdo deste Livro foi enviado pelos autores para publicação 
de acesso aberto, sob os termos e condições da Licença de Atribuição Creative Commons 
4.0 Internacional (CC BY 4.0). Este livro, incluindo todas as ilustrações, informações e 
opiniões nele contidas, é resultado da criação intelectual exclusiva dos autores. Os autores 
detêm total responsabilidade pelo conteúdo apresentado, o qual reflete única e inteiramente 
a sua perspectiva e interpretação pessoal. É importante salientar que o conteúdo deste 
livro não representa, necessariamente, a visão ou opinião da editora. A função da editora 
foi estritamente técnica, limitando-se ao serviço de diagramação e registro da obra, sem 
qualquer influência sobre o conteúdo apresentado ou opiniões expressas. Portanto, 
quaisquer questionamentos, interpretações ou inferências decorrentes do conteúdo deste 
livro, devem ser direcionados exclusivamente aos autores. 


D59896 Direito e justiça: práticas que garantem a igualdade [recurso 
eletrônico]. / Kamila Soares Leal (organizadora). -- Ponta Grossa: Aya, 
2024. 435 p. 


v.3 


Inclui biografia 

Inclui índice 

Formato: PDF 

Requisitos de sistema: Adobe Acrobat Reader 
Modo de acesso: World Wide Web 

ISBN: 978-65-5379-540-2 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329 


1. Direito. 2. Racismo — Brasil. 3. Ensino à distância. 4. Brasil - 
Relações raciais. 5. Discriminação racial - Legislação — Brasil. 6. Autistas - 
Direitos fundamentais — Brasil. 7. Direito constitucional — Brasil. 8. Notícias 
falsas. 9. Direito penal — Brasil. 10. Brasil. [Lei geral de proteção de 
dados pessoais (2018)]l. 11. Proteção de dados - Legislação - Brasil. 12 
Direito à privacidade. |. Leal, Kamila Soares Il. Título 


CDD: 340.07 


Ficha catalográfica elaborada pela bibliotecária Bruna Cristina Bonini - CRB 9/1347 


International Scientific Journals Publicações de 
Periódicos e Editora LTDA 


AYA EditoraO 

CNPJ: 36.140.631/0001-53 

Fone: +55 42 3086-3131 
WhatsApp: +55 42 99906-0630 

E-mail: contato @ayaeditora.com.br 
Site: https://ayaeditora.com.br 


Endereço: Rua João Rabello Coutinho, 557 
Ponta Grossa - Paraná - Brasil 
84.071-150 


Direito e justiça práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


SUMÁRIO 


APENA ÇÃO «a sara sara carta asa ass suara gás 15 


01 


Injúria racial e racismo: a equiparação dos 

dois institutos e os efeitos da Lei nº 14.532/23 no 
ordenamento jurídico brasileiro ......................... 16 
Jayne do Nascimento Xavier 

Arthur Braga de Souza 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.1 


Do campo de futebol para o campo virtual: análise do 
racismo no caso do jogador Vinícius Junior em 2023.. 35 
Cristiano Almeida Rodrigues Barroso 

Nilton Araripe de Souza 


Taniéllen Vitória da Silva Sena 
Rafael Seixas de Amoêdo 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.2 


A teoria da síndrome da mulher de Potifar aplicada ao 
crime de estupro no Brasil...........................cceessseeeeeeesss 53 
Samily Mendonça Diniz 

Arthur Braga de Souza 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.3 


A moral no ambiente de trabalho: um estudo sobre a 
população LGBTQIAPN+ em instituições públicas........ 72 
Juliana Loiola Farias Lima dos Santos 

Maria Eduarda Pierre Cunha 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.4 


O concurso público como instrumento para garantir a 
Pç 92 


Cássio Mateus Vital de França 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.5 


06 


Travessia ilegal na fronteira entre México e Estados 
Unidos: breves apontamentos.........................sscee.. 109 


Paulo César de Souza 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.6 


07 


O juiz das garantias no processo penal brasileiro: 
análise das Ações Diretas de Inconstitucionalidades 
6298, 6299, 6300 e 6305 e suas implicações para o 
ordenamento jurídico nacional .................................... 123 
Carine Ferreira Pontes 

Gabriel Cavalcante de Sousa 


Michael Teixeira Feitoza 
Marcelo Augusto Rebouças Leite 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.7 


Pluralismo jurídico: uma análise sob a perspectiva da 
CRFB/88 e da evolução do direito ................................ 136 
João Guilherme Bueno Ogrysko 


Lana Carolina Toczek 
Pedro Fauth Manhães Miranda 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.8 


09 


A responsabilidade civil do fornecedor de serviços por 
inadimplemento contratual................................sssss.. 147 
Elainy Barbosa da Silva Brito 


Davi Bianco Borges Barbosa 
Demilzete Maria da Silva 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.9 


10 


Responsabilidade civil por ilícitos concorrenciais e os 
desafios da tutela do consumidor em juízo.................. 154 


Roberta Lísie D'Almeida Barcelos Ribeiro 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.10 


11 


Responsabilidade civil por perda de uma chance: 
aplicação teórica à luz da jurisprudência do Superior 
Tributi Se JUE aana 166 
Cauê Teixeira 

Loyana Christian de Lima Tomaz 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.11 


12 


Reconhecimento da paternidade socioafetiva e as suas 
consequências jurídicas nncs 180 
Nayoby Kellyn de Abreu Montibeller 

Sérgio Augusto Mittmann 


Flávia Piccinin Paz 
Clara Heinzmann 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.12 


13 


A proteção de dados e o compliance aplicado 
nas empresas privadas: uma análise da política de 
privacidade da C&A.........essssssssssessssscccsssssseccsssssccsssseseess 189 


Roberta Lísie D'Almeida Barcelos Ribeiro 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.13 


14 


O impacto da Lei Geral De Proteção de Dados Pessoais 
(LGPD) nas empresas de tecnologia de grande porte..... 


Eneias Viegas da Silva 
Geovani Samuel da Silva 
Sâmara Queiroz Mascarenhas de França Nunes 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.14 


15 


Inteligência artificial e democracia: uma análise 
comparada no direito digital entre Brasil e União 
Cgi AA 219 
Fernanda Andrade Veras 


Jurandi Carlos da Silva 
Herrique Rodrigues Lelis 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.15 


16 


A proteção dos direitos fundamentais na Constituição 
frente à propagação de fake news...................... 233 
Eneias Viegas da Silva 


Geovani Samuel da Silva 
Sâmara Queiroz Mascarenhas de França Nunes 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.16 


17 


Casamento e união homoafetiva no Brasil: uma análise 
acerca das divergências políticas no Projeto de Lei n. 
DO O O a oi a ai 242 


Wesley Herrique de Brito 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.17 


18 


Cláusulas contratuais referentes à remuneração do 
atleta profissional de futebol: direito a imagem, arena e 
vaibu iese hO cus ia 252 
Marcus David Mendes 

Karen lorrany de Freitas Gonçalves 

Alex Fabiano Santana Santos 


Maria Eduarda Santana Santos 
João Pedro Barbosa Freitas 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.18 


19 


Considerações sobre a Lei de Mediação - Lei 13.150 de 
ARTS naana AE 267 


Ulisses Fialho Simas 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.19 


O encarceramento de estrangeiros condenados na 
cidade de Tabatinga-AM: da entrada ao cotidiano na 
unidade pt 286 
Daniel Gomes Bezerra 


Rafael Amoêdo 
Márcio de Jesus Lima do Nascimento 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.20 


21 


Direito dos pacientes autistas: a efetivação da saúde 
e educação do paciente autista sob a intervenção do 
PONTO si 302 


Thiago Pessoa Pimentel 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.21 


Direito e mídia: a espetacularização da justiça como 
mecanismo de (re)vitimização de mulheres............... 319 


Rachel de Medeiros 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.22 


Ativismo judicial no mandado de injunção: críticas e 
divergências..................s... RP EHRER padre 338 


Waldemar Souza Ramos 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.23 


Ativismo judicial e separação dos poderes ................ 352 


Geverson Ampolini 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.24 


5 


Licenciamento ambiental como instrumento de redução 
de danos causados pelo desmatamento.................... 371 
Mateus Martins Cirqueira 

Izabel Cristina Urani de Oliveira 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.25 


26 


A garantia do direito à educação para crianças com 
TDAH: desafios e perspectivas na legislação brasileira ... 
di 385 
Maria Thaynara Nascimento Pereira 

Izabel Cristina Uraní de Oliveira 

DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.26 


27 


A vedação à escolha do regime de separação de bens 
aos septuagenários: necessidade de justiça.............. 403 


Agostinha Rodrigues da Costa 
Izabel Cristina Urani de Oliveira 


DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.27 


28 


Relatório sobre os Artigos 37 - 43 da Constituição 
Fedora Bo (o o (jo PE 421 


Jaudson Rabelo de Oliveira 
DOI: 10.47573/aya.5379.2.329.28 


Ciao mapas sia a ari 425 


Indies Reri 426 


Capítulo 


24 


AYA EditoraO 


Ativismo judicial e separação 
dos poderes 


Geverson Ampolini 
Mestre em Políticas Sociais e Dinâmicas Regionais (Unochapecó6/SC) 
http://lattes.cnpg.br/4924336709374081 


RESUMO 


O objetivo desse estudo é investigar o fenômeno do ativismo judicial, bus- 
cando caracterizá-lo, promovendo uma análise dos limites da jurisdição 
constitucional e seus limites, compreender o sentido da separação dos 
poderes, sobretudo enquanto experiência histórica. São objetivos especí- 
ficos: (a) discutir a complexidade e a legitimidade da jurisdição constitucio- 
nal, ressaltando a importância da Constituição como a principal fonte de 
criação do Direito e como base da organização e estrutura do Estado; (b) 
Analisar o conceito de ativismo judicial e quais são seus parâmetros dog- 
máticos, buscando uma compreensão adequada dos limites normativos 
da função jurisdicional e do papel interpretativo do Judiciário na aplicação 
do Direito; (c) destacar destacada a relevância do princípio constitucional 
da separação dos poderes, bem como concebê-lo numa nova ótica mais 
adaptada as exigências sociais e as peculiaridades dos tempos atuais. 
Este artigo emprega uma metodologia qualitativa, pesquisa teórica, aná- 
lise bibliográfica e documental, sobretudo por meio de fontes secundá- 
rias. Conclui-se que o ativismo judicial deve ser evitado, priorizando a 
concretização da Constituição em vez da ampliação dos próprios poderes 
do julgador. Os julgadores devem proteger a ordem constitucional e suas 
prerrogativas, combatendo o ativismo com moderação e reflexividade. 
Propõe-se um novo modelo de separação de poderes, mais dinâmico e 
adaptado às exigências sociais atuais. 


Palavras-chave: ativismo judicial; jurisdição constitucional; separação de 
poderes; direitos fundamentais; interpretação constitucional. 


SUMMARY 


The aim of this study is to investigate the phenomenon of judicial activism, 
seeking to characterize it, promoting an analysis of the limits of constitu- 
tional jurisdiction and its boundaries, and understanding the sense of the 
separation of powers, especially as a historical experience. The specific 
objectives are: (a) to discuss the complexity and legitimacy of constitu- 
tional jurisdiction, highlighting the importance of the Constitution as the 
main source of law creation and as the foundation of the organization and 
structure of the State; (b) to analyze the concept of judicial activism and 
its dogmatic parameters, aiming to achieve an adequate understanding of 
the normative limits of the judicial function and the interpretative role of the 
Judiciary in the application of the law; (c) to emphasize the relevance of the 
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constitutional principle of separation of powers, and to conceive it from a new perspective 
more adapted to the social demands and peculiarities of current times. This article employs 
a qualitative methodology, theoretical research, bibliographic and documentary analysis, 
mainly through secondary sources. It concludes that judicial activism should be avoided, 
prioritizing the realization of the Constitution instead of the expansion of the judge's own 
powers. Judges must protect the constitutional order and their prerogatives, combating acti- 
vism with moderation and reflexivity. A new model of separation of powers is proposed, more 
dynamic and adapted to current social demands. 


Keywords: judicial activism; constitutional jurisdiction; separation of powers; fundamental 
rights; constitutional interpretation. 


INTRODUÇÃO 


Constitui em problemática desse artigo o fenômeno do ativismo judicial. Têm 
sido feitas críticas à atuação proatividade do Poder Judiciário brasileiro, a sua nova 
jurisprudência, mais atenta à efetivação das normas constitucionais, estaria ocorrendo 
violação da separação dos poderes e usurpação de competências, com o Estado-Juiz 
legislando em vez do Poder Legislativo. 


É essencial avaliar se o ativismo judicial viola a separação dos poderes, ao expandir 
os limites do judiciário, ou se representa o “novo normal” diante da inércia do legislativo e 
de um executivo que precisa aprender a respeitar a separação dos poderes e o Estado 
Democrático de Direito. 


Este artigo emprega uma metodologia qualitativa, pesquisa teórica", análise 
bibliográfica e documental, sobretudo por meio de fontes secundárias. Este artigo tem por 
finalidade investigar o fenômeno do ativismo judicial, buscando caracterizá-lo, promovendo 
uma análise dos limites da jurisdição constitucional e seus limites, compreender o sentido 
da separação dos poderes, sobretudo enquanto experiência histórica. 


No primeiro tópico será discutida a complexidade e a legitimidade da jurisdição 
constitucional, ressaltando a importância da Constituição como a principal fonte de criação 
do Direito e como base da organização e estrutura do Estado 


No segundo tópico será analisado o conceito de ativismo judicial e quais são seus 
parâmetros dogmáticos, buscando uma compreensão adequada dos limites normativos da 
função jurisdicional e do papel interpretativo do Judiciário na aplicação do Direito. 


No terceiro tópico será destacada a relevância do princípio constitucional da 
separação dos poderes, bem como concebê-lo numa nova ótica mais adaptada as 
exigências sociais e as peculiaridades dos tempos atuais. 


JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL 


O objetivo desse tópico é discutir a complexidade e a legitimidade da jurisdição 


1 SAMPIERI; COLLADO; LUCIO, 2012; RICHARDSON, 1999; MARCONI; LAKATOS, 2010; CERVO, BERVIAN, 2011. 
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constitucional, ressaltando a importância da Constituição como a principal fonte de criação 
do Direito e como base da organização e estrutura do Estado 


A Constituição organiza o Estado e é considerada a força criadora do Direito. Antes 
dela, o poder era apenas um fato político. Com a Constituição, o poder se transforma em 
poder legal. Assim, a Constituição é a principal fonte de criação das normas, sendo o Direito 
entendido como direito positivo constitucionalizado (Araújo, 2013). 


A rigidez da Constituição implica que sua modificação é mais difícil do que 
a das demais normas do ordenamento jurídico. Essa rigidez resulta na Supremacia da 
Constituição, já que ela se sobrepõe ao sistema jurídico, conferindo-lhe validade. O poder 
estatal obtém sua legitimidade da própria Constituição, pois é nela que se encontram 
previstas a organização e a estrutura do Estado, bem como as normas que veiculam os 
direitos fundamentais (Silva, 2013). 


A Constituição brasileira é a lei fundamental e suprema do Estado, nela se baseando 
toda autoridade e conferindo poderes e competências governamentais. Nenhum nível de 
governo, seja federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal, seriam soberanos, pois 
todos seriam limitados pelas normas constitucionais. As atribuições governamentais são 
exercidas conforme os termos estabelecidos na Constituição e todas as normas da ordem 
jurídica nacional só são válidos se estiverem em conformidade com a Constituição Federal 
(Silva, 2013). 


É difícil falar em ativismo judicial, sem antes falar sobre a jurisdição constitucional, 
legitimidade democrática, na medida em que o que se questiona efetivamente são os limites 
políticos de atuação do Poder Judiciário. 


O ativismo judicial se caracteriza pela interpretação inovadora, ampliação de poder 
e promoção de direitos, moldado por influências políticas e contextuais. Embora não haja 
uma definição exata, essa prática se evidencia pela expansão do papel político-institucional 
de juízes e tribunais, que frequentemente lidam com casos de grande intensidade moral 
ou política. Dessa forma, as cortes se tornam peças centrais nos sistemas de governo, 
exercendo um poder político-normativo considerável, refletindo a influência de contextos 
institucionais, políticos, sociais e culturais (Campos, 2012). 


A crise da representatividade e a decadência da lei nos países em desenvolvimento 
evidenciariam a importância da jurisdição constitucional, especialmente em regimes onde 
o poder executivo poderia se expandir sem o devido controle, atuando contra o poder 
legislativo. O declínio do princípio da legalidade dá autonomia ao princípio da legitimidade, 
que adquire uma nova dimensão através dos princípios revolucionários nas Constituições 
(Bonavides, 2013). 


A jurisdição é uma função do Estado que, substituindo os titulares de interesses 
em conflito, busca pacificar tais interesses de forma imparcial, aplicando o direito objetivo 
ao caso concreto e o Estado realiza essa função por meio do processo, da expressão 
imperativa do preceito ou da execução normativa (Cintra, Grinover, Dinamarco, 2011). 


A jurisdição pode ser entendida como poder, função e atividade. Como poder, é 
a capacidade do Estado de decidir e impor decisões; como função, é o dever dos órgãos 
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estatais de resolver conflitos por meio de um processo justo; e como atividade, envolve 
os atos realizados pelo juiz no processo, exercendo seu poder e cumprindo sua função 
conforme a lei. Alegitimidade da jurisdição se manifesta através de um processo devidamente 
estruturado, respeitando o devido processo legal (Cintra, Grinover, Dinamarco, 2011). 


A jurisdição possui caráter substitutivo, substituindo com sua atividade os 
envolvidos no conflito. O Estado, por meio de seus agentes e órgãos, é o único autorizado 
a atuar em conflitos, garantindo a efetivação prática das normas de direito substancial. O 
objetivo da jurisdição é assegurar o cumprimento das normas, preservando a autoridade do 
ordenamento jurídico e promovendo paz e ordem na sociedade. O exercício da jurisdição 
atende ao interesse mais elevado da sociedade (Cintra, Grinover, Dinamarco, 2011). 


O fenômeno da jurisdição constitucional suscita debates sobre sua legitimidade 
democrática e até que ponto o judiciário pode suplantar o processo político. Exercida por 
uma Corte Constitucional, estaria acima dos demais poderes, resolvendo questões de 
legitimidade pela interpretação da Constituição (André, 2013). 


Nesse sentido, atuaria como legislador negativo e positivo, fundamentando-se 
numa hermenêutica constitucional livre e num discurso argumentativo processualizado. Sua 
legitimidade formal e material adviriam da Constituição e da necessidade de proteção do 
estado democrático de direito e dos direitos fundamentais, prevenindo abusos e garantindo 
a democracia (Araújo, 2013). 


A atividade jurisdicional visa resolver conflitos com base na Supremacia da 
Constituição. Contudo, sua eficácia é limitada por fatores econômicos e sociais. Melhorar 
essa implementação pode requerer uma expansão do poder judicial, levantando questões 
sobre a legitimidade política, já que, teoricamente, essas questões deveriam ser resolvidas 
pelos poderes legislativo e executivo. Essa questão permanece em aberto. 


A legitimidade da Justiça Constitucional decorre da complementaridade entre 
Democracia e Estado de Direito, representados pelo Parlamento e pela Justiça Constitucional. 
A legitimidade formal do Tribunal Constitucional surge com a Promulgação da Constituição, 
baseada na vontade popular. Atualmente, a democracia deslocou muitas questões ao 
judiciário, judicializando temas antes alheios, criando um judiciário social e politicamente 
mais engajado (Araújo, 2013; Barcelos, 2013). 


A Constituição seria vista como a base da justiça, liberdade, poderes legítimos 
e direitos fundamentais, constituindo a sede da soberania. Na atual era constitucional, 
que prioriza os direitos fundamentais após a era da separação de poderes, a jurisdição 
constitucional visa manter o Estado Democrático de Direito, garantindo a supremacia da 
Constituição. A legitimidade da justiça constitucional está relacionada à habilidade do juiz 
em fundamentar suas decisões e interpretações com base nos princípios constitucionais 
(Bonavides, 2013). 


A complexidade da jurisdição constitucional vai além da ideia de que o Judiciário 
deve sempre ter a última palavra, sendo fundamental a automodelação judicial, o respeito 
ao processo político democrático e a autonomia dos poderes. 
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As decisões judiciais possuem caráter normativo e político, já que a Constituição 
estabelece valores imperativos e a legitimidade da Justiça Constitucional surge com a 
Constituição e depende da complementaridade entre Democracia e Estado de Direito, 
baseando-se no respeito à vontade popular. 


OS PARÂMETROS NORMATIVOS DO ATIVISMO JUDICIAL 


Este tópico tem como objetivo discutir o que constitui o ativismo judicial e quais 
são seus parâmetros dogmáticos, buscando uma compreensão adequada dos limites 
normativos da função jurisdicional e do papel interpretativo do Judiciário na aplicação do 
Direito. 


O ativismo judicial diz respeito a conflitos entre os tribunais e outros órgãos políticos 
ao declarar políticas públicas inconstitucionais, enquanto a ideia de restrição judicial ocorre 
quando os tribunais sustentam a constitucionalidade das políticas. Haveriam três tipos de 
ativismo, o primeiro surge quando uma nova política diverge de precedentes existentes 
da corte, quando o tribunal altera um precedente e considera as políticas existentes como 
inconstitucionais e quando, tanto o tribunal quanto o legislador modificam suas políticas em 
sentidos divergentes (ITOH, 1990). 


O ativismo judicial tem diversas concepções. A primeira é a imposição da vontade 
do juiz sobre a lei, prevalecendo ideologias pessoais sobre normas. John Hart Ely e Carlos 
Maximiliano criticam isso, pois a vontade legislativa é multifacetada. A segunda concepção 
vê o ativismo como expansão jurisdicional além de sua competência, necessitando de 
parâmetros objetivos e sendo negativa por interferir nos demais poderes. A terceira é a 
criação de direito pelo juiz, usurpando funções legislativas, como discutido por Mauro 
Capelleti. A quarta concepção relaciona ativismo com a criação de políticas públicas não 
previstas pela Constituição (Mazotti, 2012). 


O ativismo judicial se manifesta na interpretação criativa da Constituição, ampliando 
normas e direitos implícitos, e na criação judicial do direito, assumindo competências do 
Legislativo. Caracteriza-se pela falta de deferência aos outros poderes, influenciado por 
fatores políticos e contextuais, envolvendo a autoexpansão do papel político-institucional 
de juízes e cortes, centralizando-os nos sistemas de governo (Campos, 2012). 


Não haveria um consenso sobre a definição de ativismo judicial, alguns entendendo 
que a criação judicial do direito não deve ser confundida com ativismo judicial, já que a 
implementação da Constituição é diferiria do decisionismo. O ativismo judicial é algo negativo, 
vez que é uma postura que excede os limites constitucionais e interfere nas funções dos 
outros poderes. O Poder Judiciário deve respeitar rigorosamente o texto constitucional, 
pois a força normativa da Constituição aumentaria proporcionalmente à consciência de sua 
respeitabilidade (Dias; de Sá, 2020). 


No contexto contemporâneo, é evidente que o paradigma liberal-individualista do 
direito brasileiro resulta em disfuncionalidades tanto nas instituições quanto no sistema 
jurídico e isso ressalta a importância crucial de uma crítica à dogmática jurídica tradicional, 
que, sob a pretensão de cientificidade, perpetua uma ordem social desigual, vez que o 
Direito deve ser um instrumento de transformação social (Streck, 1999). 
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A Constituição Federal de 1998 é uma Constituição programática, ou seja, ela 
estabelece diretrizes, programas e fins enunciados pelo Estado e pela sociedade se 
transformam em um “plano normativo-material global,” determinando tarefas, estabelecendo 
programas e definindo objetivos. Isso vai além de um simples “estatuto jurídico do político,” 
representando um “plano global normativo” abrangente do Estado e da sociedade (Grau, 
2010). 


Quando julgadores interpretam e aplicam diretrizes para suprir inércia ou omissões 
de outros poderes, sua atuação não é disfuncional, pois a Constituição já estabelece os 
limites da jurisdição, de modo que o Poder Judiciário cumpre seu papel constitucional, 
garantindo a eficácia das normas programáticas e direitos fundamentais, atuando dentro 
dos limites definidos pela própria Constituição. 


O ativismo judicial envolve práticas como a invalidação de iniciativas legislativas 
não claramente proibidas pela Constituição e a desconsideração de precedentes e inclui 
a “legislatura judicial”, onde juízes criam novas regras em vez de aplicá-las, e o uso 
inadequado de metodologias interpretativas tradicionais. Além disso, decisões orientadas 
por resultados, com motivos ulteriores, também são consideradas ativistas (Kmiec, 2004). 


São, nesse sentido, condutas que explicitamente violam a prática jurídica comum, 
minando a estabilidade e previsibilidade do sistema judiciário, ao introduzir incertezas quanto 
à aplicação e interpretação das leis, comprometendo a confiança pública na imparcialidade 
e na integridade das decisões judiciais. 


O ativismo judicial envolve uma interpretação proativa da Constituição pelos juízes, 
que frequentemente expandem seus sentidos e alcances. Esse ativismo, surgido dentro 
do sistema jurídico, pode levar a uma supremacia judicial, assumindo competências não 
originalmente atribuídas ao Judiciário (Streck; Tassinari; Lepper, 2015). 


No debate sobre ativismo judicial, destacam-se duas posições no constitucionalismo 
norte-americano: o originalismo e o constitucionalismo vivo. O originalismo, associado à 
moderação judicial, defende que o significado do texto constitucional é fixo, baseado na 
intenção dos autores. Promove estabilidade e previsibilidade, argumentando que mudanças 
devem ocorrer via emendas formais, não reinterpretação judicial, e se opõe à expansão de 
direitos não explicitamente previstos (Solum, 2019; Scalia, 1989). 


O constitucionalismo vivo, por outro lado, vê a Constituição como dinâmica e 
adaptável às mudanças sociais, políticas e tecnológicas. Defende uma interpretação 
flexível, permitindo que o judiciário ajuste os princípios constitucionais às realidades atuais 
sem necessidade de emendas formais, sendo mais aberto à expansão e reconhecimento 
de novos direitos individuais conforme a sociedade evolui (Solum, 2019; Kavanagh, 2003). 


A doutrina brasileira enfrenta dificuldades em definir o ativismo judicial, 
frequentemente confundido com a judicialização da política. Esta confusão impede a 
distinção clara entre ambos. A judicialização é inevitável e ocasional, enquanto o ativismo 
judicial reflete uma atitude dos magistrados que ultrapassa os limites de sua função, usando 
critérios não jurídicos e decisões baseadas em atos de vontade (Tassinari, 2012). 


A Constituição limita a criatividade do judiciário, necessitando delimitar esses 
parâmetros. O estabelecimento de critérios objetivos para avaliar o ativismo judicial deve 
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ser metódico, selecionando os mais relevantes. O principal parâmetro é que a interpretação 
constitucional deve ampliar o sentido da norma, respeitando seus limites de aplicação 
(Ramos, 2010). 


Decisões devem ser literais e compatíveis com o texto normativo e precedentes e 
a interpretação deve ser cognoscitiva, seguindo métodos que permitam uma justificação 
racional e controlável. A atribuição de sentido ao enunciado normativo deve usar elementos 
gramaticais, lógico-sistemáticos, históricos e finalísticos para resolver conflitos (Ramos, 
2010). 


Consiste tal parâmetro na necessidade de se respeitar os limites impostos pelo 
alcance de aplicação da referida norma. Numa dimensão positiva, cabe ao intérprete na 
aplicação da norma buscar o seu sentido intrínseco através do esgotamento de todas as 
técnicas hermenêuticas possíveis, não esgotando de modo algum a interpretação a um 
raciocínio silogístico de aplicação mecânica da lei ao caso concreto. E, sobretudo, atentar 
para os aspectos finalísticos da norma. 


O ativismo judicial, embora criticado, tem uma função legítima na preservação 
da estrutura de governo constitucional. O ativismo adequado preserva estruturas 
constitucionais, enquanto o inadequado desconsidera a base constitucional, agindo com 
base em preferências pessoais. A independência judicial é crucial para a democracia, 
necessitando de proteções formais e práticas e em democracias frágeis, apenas proteções 
formais podem ser insuficientes, permitindo que governos subvertam as instituições judiciais. 
Portanto, medidas devem incluir proteções formais e práticas para garantir a autonomia 
judicial (Jones, 2002; Taylor, 2014). 


A interpretação do direito está claramente ligada à política, ao enfatizar que uma 
abordagem jurídica desprovida de contexto político é ineficaz, vez que a neutralidade 
política do intérprete é ilusória na prática jurídica, destacando a importância de interpretar 
a Constituição de forma política. Todas as decisões jurídicas, afirma, são, em essência, 
políticas e mudanças políticas afetam os princípios legais e a interpretação das normas 
jurídicas (Grau, 2006). 


Daí a importância e a necessidade da interlocução política permanente entre as 
instituições do poder judiciário e dos outros poderes, em todos os níveis federativos, para 
se garantir a autonomia e a eficácia das decisões judiciais, fortalecer a democracia ao se 
implementar o Estado de Direito, vez que direito também é política. Direito é mais do que 
força, Direito é convencimento. 


O ativismo judicial, ao ser caracterizado pela atuação dos juízes como legisladores 
positivos, pela desconsideração de precedentes e pela influência de vieses políticos em suas 
decisões, representa uma anomalia que compromete o princípio da separação dos poderes 
e, essa prática, longe de ser uma exceção, tornou-se comum devido à incapacidade do 
Estado em cumprir suas promessas constitucionais (Teixeira, 2012). Portanto, é imperativo 
analisar cuidadosamente os diversos tipos de sentenças judiciais a fim de identificar as 
circunstâncias específicas nas quais o ativismo judiciário pode se manifestar. 


As decisões manipulativas lato sensu interferem no conteúdo normativo das leis, 
impondo variantes interpretativas específicas. Estas decisões podem ser fundamentadas 
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na Constituição, legislação ordinária e jurisprudência. As sentenças manipulativas em 
sentido amplo dividem-se em duas espécies: interpretativas e manipulativas stricto sensu 
(Ramos, 2010). 


As sentenças interpretativas avaliam alternativas de sentido relacionadas ao 
enunciado normativo, harmonizando ou excluindo divergências para determinar a 
procedência ou improcedência do problema. As sentenças interpretativas de improcedência 
rejeitam a inconstitucionalidade com base em uma interpretação específica alinhada à 
Constituição. Já as sentenças interpretativas de procedência julgam uma lei inconstitucional 
sem limitar a sanção a determinados dispositivos, considerando variantes interpretativas 
dos enunciados normativos (Ramos, 2010). 


No controle de constitucionalidade brasileiro, as sentenças manipulativas estritas 
não apenas diferenciam normas compatíveis e incompatíveis com a Constituição, mas 
também reformulam ativamente o conteúdo dos dispositivos legais. Elas podem adicionar 
elementos de outras normas para reforçar seu conteúdo, evitando a eliminação do dispositivo. 
Essas sentenças são úteis em casos de omissões relativas, prevenindo o ativismo judicial 
ao normatizar futuramente (Ramos, 2010). 


A lacuna na legislação permite uma interpretação ampliativa, preenchendo o 
vazio normativo para corrigir exclusões e inconstitucionalidades. Ao aplicar uma sentença 
manipulativa, o órgão judicial não excede sua função, mas estende os efeitos da decisão 
para garantir a conformidade com a Constituição, especialmente ao declarar parte do 
dispositivo como inconstitucional e estender seus efeitos a situações similares (Ramos, 
2013). 


A doutrina processual no Brasil denota que o sistema judicial enfrenta uma crise, 
marcada por decisões inconsistentes e uma falta de compromisso com a lei, em grande 
parte devido ao ativismo judicial promovido pela teoria instrumentalista. Esse fenômeno 
contribui para a incoerência e incerteza no sistema jurídico e decorre da interpretação 
judicial que se baseia na vontade individual dos magistrados e não precedentes (Abboud; 
Lunelli, 2015). 


Os limites entre uma sentença aditiva que respeite o ordenamento jurídico e 
uma decisão ativista são concebidos em dois aspectos. Primeiro, o princípio ou norma 
constitucional deve ter plena eficácia, e a alternativa legislativa encontrada deve estar dentro 
do campo de abrangência dessa norma. Segundo, o regime jurídico objeto da decisão deve 
contar com uma base textual que o suporte, de modo que não se extrapole o seu espaço 
interpretativo (Ramos, 2010). 


As sentenças aditivas podem ser vistas como constitucionalmente obrigatórias ou 
juridicamente ilegítimas, a integração ou correção não deve alterar o Direito novo, mas 
recorrer a normas previstas no ordenamento. Criar uma norma inexistente viola o espaço 
previsto pelo legislador (Ramos, 2010). 


As sentenças aditivas de princípio diferenciam o conteúdo da legislação das normas 
constitucionais, estabelecendo um princípio geral a ser implementado pelo legislador e tal 
princípio pode ser invocado por juízes em casos específicos. Tais sentenças são conhecidas 
como sentenças de declaração de inconstitucionalidade com delegação ao legislador 
(Ramos, 2010). 
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O ativismo judicial refere-se ao papel ativo do Judiciário na aplicação e concretização 
de princípios constitucionais, incluindo a extensão da Constituição a situações não explícitas 
e a anulação de leis por contrariedades implícitas (Barroso, 2009). 


O STF tem tomado decisões como a sobre titularidade de vagas parlamentares 
e a proibição de nepotismo no Legislativo. Declarou inconstitucionais atos normativos do 
Congresso com critérios menos rígidos, exemplificado na verticalização das coligações 
eleitorais e na cláusula de barreira. Três riscos principais acompanham esse fenômeno: a 
legitimidade democrática, a politização da Justiça e a capacidade institucional do Judiciário. 
O Judiciário deve atuar com racionalidade, objetividade, motivação e respeito aos princípios 
hermenêuticos e precedentes (Barroso, 2009). 


A independência judicial deve equilibrar-se com valores democráticos, pois o 
isolamento total dos juízes pode interferir na soberania popular. É essencial em regimes 
democráticos, seja garantida a imparcialidade da justiça, mas sem frustrar as necessidades 
da população representada nas instituições políticas (Fiss, 1993). 


O Direito Constitucional deve abordar de forma explícita as condições sob as 
quais as normas constitucionais podem atingir a maior eficácia possível, promovendo o 
desenvolvimento da dogmática e da interpretação constitucional. É essencial que essa área 
do Direito realce, desperte e preserve a vontade de Constituição, garantindo assim sua 
força normativa (Hesse, 1991). 


A legitimidade do poder jurisdicional depende da harmonização entre a vontade 
popular e os princípios constitucionais, assegurando direitos fundamentais. Em um contexto 
onde esses direitos têm primazia, as Cortes Constitucionais devem enfatizar a dimensão 
principiológica do Direito para legitimar a democracia. A justiça constitucional é essencial 
para manter a ordem e os direitos em uma sociedade livre (Araújo, 2013; Bonavides, 2013). 


Constata-se que que o ativismo judicial ocorre quando o Poder Judiciário expande 
sua atividade jurisdicional além dos limites impostos pela Constituição, criando normas em 
contrariedade à vontade do legislador e violando os parâmetros dogmáticos estabelecidos 
pelo próprio ordenamento jurídico. 


A(NOVA) SEPARAÇÃO DOS PODERES: MODERAÇÃO, COOPERAÇÃO 
E HARMONIA 


Constitui em objetivo desse tópico destacar a relevância do princípio constitucional 
da separação dos poderes, bem como concebê-lo numa nova ótica mais adaptada as 
exigências sociais e as peculiaridades dos tempos atuais. 


A separação dos poderes é um elemento integrante do ativismo judicial, pois parte 
do pressuposto de que uma decisão ativista violaria a própria separação dos Poderes, 
sendo, assim, necessário discutir as causas que ensejaram a criação desse primado. 


A democracia liberal e o direito positivado, surgidos com o fim do feudalismo na 
Europa Ocidental, são essenciais para o Estado moderno. A Paz de Westfália em 1648 
marca o fim da hegemonia do papado e do império, estabelecendo a soberania e um 
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sistema jurídico baseado em tratados. Desde então, os Estados passaram por um processo 
de racionalização do poder político (Silva, 2011). 


Os monarcas, antes governantes pelo Direito Divino, submeteram-se (idealmente) 
as ideias de racionalidade e de governo popular, influenciados pelas ideias liberais- 
republicamos. A organização social torna-se regida, primordialmente, por uma legislação 
racional e que deve ser desvinculada de fundamentos religiosos. Hobbes e Locke destacaram 
a importância do consentimento popular e dos direitos naturais, respectivamente, na 
validade da ordem jurídica (Silva, 2011). 


Tais concepções são oriundas do liberalismo clássico, que tem por princípios 
fundamentais a defesa da liberdade, tolerância, defesa da propriedade privada, a limitação 
do poder e o individualismo. Prezando, acima de tudo, pela liberdade compreendida pelo 
estado de ser livre ou estar em liberdade e também pela limitação dos poderes do Estado 
(Favaro; Lima; Wihby, 2014). 


A Revolução Gloriosa introduziu um novo poder e uma nova maneira de entender 
os fenômenos sociais, influenciada pela filosofia política inglesa. Os “Tratados sobre o 
Governo” de Locke se tornaram uma das primeiras críticas significativas ao absolutismo. 
As obras de Montesquieu (“O Espírito das Leis”) e Rousseau (“O Contrato Social”) foram 
prelúdios para a Revolução Francesa (Bonavides, 2004). 


Montesquieu escreveu para uma França debilitada pelo absolutismo decadente de 
Felipe de Orleans e Luís XV, ainda sob a sombra da autoridade de Luís XIV, onde havia 
mais execuções do que glória no poder do monarca de direito divino. A Europa, cansada dos 
excessos do absolutismo, respondeu ao apelo das classes que exigiam uma participação 
mais responsável no governo (Bonavides, 2004). 


Montesquieu, nessa medida, procura trazer soluções para a grave crise social que 
se instalava na França Monárquica, então centro radiante de ideias e da política Europeia. 
Suas ideias provem das ideias liberais, vindas de Locke e lutas sociais e políticas ocorridas 
na Inglaterra no Século XVII. Neste sentido, a Revolução Gloriosa contribuirá de forma 
relevante para os eventos que se deram na França, ao criar a concepção positiva dos 
direitos do homem (Bonavides, 2004). 


O ideário liberal surgiu para limitar a ação do Estado e proteger a liberdade 
dos cidadãos contra os excessos do antigo regime, impulsionando revoluções sociais. 
Montesquieu foi fundamental ao introduzir a separação de poderes, criando mecanismos 
para proteger a liberdade e influenciando a ordem constitucional liberal, de modo que não 
é possível reduzir a relevância e atualidade de sua obra (O Espírito das Leis) (Bonavides, 
2004). 


A Constituição, vista como um acordo social, previne abusos e negligências 
no exercício do poder. Os membros constitutivos de um Estado precisam cumprir suas 
responsabilidades públicas, tanto entre eles mesmos quanto com aqueles que têm interesses 
legítimos relacionados a esses compromissos. Sem essa conformidade, a distinção entre 
competência e poder se perderia, e as leis se transformariam em meras imposições da 
força dominante (Burke, 1982). 
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A ideia de separação dos poderes é uma conquista histórica essencial para a 
democracia moderna. Sua importância é tão significativa que, sem ela, não se pode conceber 
a existência de uma verdadeira Constituição em um país. Sendo, assim, necessário socorrer- 
se ao texto original da obra, para melhor entender o contexto e a noção de separação de 
poderes. 


Em cada estado, existem três poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. No 
exercício do poder legislativo, criam-se, corrigem-se ou eliminam-se leis. No exercício do 
poder executivo, mantém o direito à guerra, estabelece relações diplomáticas, garante a 
segurança do Estado e protege contra violações externas. O poder judiciário, por sua vez, 
é responsável por punir crimes e julgar litígios (Montesquieu, 2010). 


A limitação dos poderes do soberano é crucial para prevenir o exercício tirânico do 
poder, sendo esse controle é fundamental para assegurar que nenhum indivíduo ou grupo 
concentre poder absoluto, protegendo assim os direitos e liberdades dos cidadãos. Ao dividir 
e equilibrar os poderes entre diferentes instituições, garante-se que o poder seja exercido 
de maneira justa e responsável, evitando abusos e mantendo a democracia saudável. 


Isso exige, naturalmente, que o sistema de freios e contrapesos, previsto 
constitucionalmente, funcione regularmente. Todavia, se os órgãos republicanos não operam 
adequadamente, não fiscalizam e não cumprem com suas prerrogativas institucionais, 
críticas à cúpula do Poder Judiciário são inúteis. 


A liberdade política está ligada à tranquilidade e à percepção de segurança entre os 
cidadãos. Para alcançá-la, é essencial que o governo crie condições em que um cidadão 
não tema outro. Montesquieu defende que a liberdade política se baseia na igualdade de 
poder entre os cidadãos. Ele argumenta que, quando o poder de criar e executar leis se 
concentra em uma única pessoa ou órgão, a liberdade está comprometida, pois há um risco 
de leis tirânicas, ameaçando a segurança e a liberdade dos cidadãos (Montesquieu, 2010). 


Não há liberdade se o poder de julgar não for separado dos outros poderes. Quando 
o poder de julgar está unido ao poder legislativo, torna-se injusto, pois aquele que julga 
será o mesmo que cria às regras. De outro lado, se o poder julgar estiver unido ao poder 
executivo, o julgador de torna um autocrata (Montesquieu, 2010). 


Menciona a importância do papel do judiciário no controle das políticas legais, seja 
por meio do ativismo ou da contenção e discute a necessidade do judiciário exercer sua 
função de revisão judicial de maneira a equilibrar os princípios da regra da maioria e a 
separação dos poderes com a proteção dos direitos humanos e os valores básicos do 
sistema jurídico (Bendor, 2013). 


Montesquieu (2010) ressalta, sem sombra de dúvida, a necessidade de evitar a 
concentração de poderes em um único órgão ou autoridade, pois disso depende a liberdade 
dos indivíduos e a paz social. Entende a separação de poderes como um sistema de 
governo que delimita claramente o âmbito de atuação de cada poder e, além disso, possui 
mecanismos para garantir sua eficácia. 


A Constituição Federal de 1988 implementa um sistema de freios e contrapesos 
para equilibrar os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, prevenindo abusos de poder e 
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protegendo direitos fundamentais. Baseado na separação dos poderes, inclui mecanismos 
de controle recíproco, como o veto do Executivo e o controle de constitucionalidade pelo 
Judiciário, promovendo governança equilibrada e democrática (Camargo, 2018). 


Montesquieu argumenta que, quando o mesmo corpo detém o poder legislativo 
e executivo, pode devastar o Estado e destruir cidadãos e a concentração de poder 
em uma única entidade, sem controle, aumenta o risco de abusos. O poder de julgar 
deve ser distribuído entre o povo, com juízes temporários aplicando a lei, para garantir 
representatividade e evitar injustiças. Instituições judiciais sólidas são essenciais, limitando 
o julgador a aplicar a lei ao caso concreto, sendo apenas a voz da lei. (Montesquieu, 2010). 


Ao examinar a contenção judicial como a disposição dos tribunais de conservar 
o direito existente e evitar inovações legais, preferindo um escrutínio menos intenso ou 
rigoroso das decisões legislativas. A contenção judicial é justificada por várias razões, 
incluindo limitações institucionais, legitimidade democrática, gradualismo judicial (ações 
isoladas e pontuais), preservação da reputação do Tribunal (Kavanagh, 2010). 


A contenção judicial, baseada na ideia de Thomas Jefferson de que a interpretação 
da Constituição cabe ao povo, contrasta com a perspectiva federalista de que é função 
judicial. Desde 1790, os tribunais têm autoridade final na interpretação. A partir da década 
de 1960, a aceitação da supremacia judicial mudou o debate para “como interpretar a 
Constituição”. A aceitação da autoridade dos tribunais incentivou essa mudança, com novas 
teorias interpretativas surgindo e a supremacia judicial ampliou a atuação dos tribunais, 
reduzindo a necessidade de contenção judicial (Kramer, 2012). 


O neoconstitucionalismo surge pós-Segunda Guerra Mundial, impulsionado por 
transformações na Europa Ocidental. Constituições simbólicas cedem lugar a jurídicas, 
fortalecendo jurisdições constitucionais em países como Alemanha e Itália, para proteger 
direitos fundamentais. Destacando princípios éticos, amplia o papel dos juízes na aplicação 
do direito, gerando debates sobre a fronteira entre direito e moralidade e críticas à possível 
intromissão judicial nos outros poderes (Prazak; Soares; Aires, 2020). 


Em um Estado de Direito, a divisão de poderes é essencial para limitar os poderes 
e proteger os direitos fundamentais. Desde a primeira Constituição do Estado Social, a 
separação dos poderes é estabelecida como princípio fundamental. Os três poderes 
(legislativo, executivo e judiciário) expressam funções específicas e são protegidos como 
direitos constitucionais. Essa separação persiste apesar de reformas políticas, jurídicas e 
institucionais que tentem abolir esse princípio (Bonavides, 2001; Silva, 2005). 


A evidência do fracasso da restrição judicial é a crescente quantidade de casos 
que chegam à Suprema Corte, onde cortes sucessivas ignoram precedentes, tornando 
a contenção judicial impraticável. A Constituição dos EUA não previu o atual poder da 
Corte, ameaçando a democracia. Porém, o povo pode reformar a Corte e a Constituição. 
Defensores consideram limites de mandato e rotação de juízes como soluções, apoiados 
pela história do fracasso da restrição judicial (Carle, 2023). 


Na prática, é fundamental distinguir a “vontade de Constituição” da “vontade de 
poder” do julgador. A “vontade de Constituição” visa assegurar a aplicação imparcial e justa 
das normas constitucionais, enquanto a “vontade de poder” busca satisfazer interesses 
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pessoais ou políticos do próprio julgador, visando apenas aumentar seu poder. Esta “vontade 
de poder” é o principal aspecto negativo do ativismo judicial e deve ser rigorosamente 
contida para preservar a integridade do sistema judicial e a democracia. 


O Supremo Tribunal Federal (STF) tem a responsabilidade principal de proteger 
a Constituição (Artigo 102 da CF). A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
também devem preservar a Constituição, as leis, as instituições democráticas e o 
patrimônio público (Artigo 23, 81º, CF). Cada ente exerce suas competências para garantir 
a governança democrática e a integridade das instituições. A separação dos poderes é uma 
cláusula pétrea na Constituição Federal de 1988 (Artigo 60, 8 4º, inciso Ill), sendo dever do 
STF zelar por ela. 


A Constituição Federal define os direitos fundamentais e estabelece poderes 
estatais, sua separação, os define como independentes e harmônicos, incluindo o Ministério 
Público, distribuindo funções e instituindo mecanismos de controle para se proteger o 
Estado Democrático de Direito. A harmonia e cooperação entre esses poderes são cruciais 
para evitar conflitos e manter o funcionamento eficaz do Estado (Moraes, 2011). 


Um problema evidente é como concretizar a harmonia e a cooperação entre os 
poderes, pois cada órgão pode ter sua própria agenda, tornando-se, por vezes, inconciliáveis. 
Um judiciário excessivamente ativista pode comprometer o sistema democrático, enquanto 
um judiciário inerte pode permitir violações sistemáticas de direitos, algo não raro em nossa 
história. Encontrar o equilíbrio é essencial para assegurar a funcionalidade e a justiça no 
sistema democrático. 


O poder é essencial na sociedade, com o poder político garantindo ordem e 
progresso. A soberania estatal implica independência e supremacia. O poder estatal, uno e 
indivisível, divide-se em legislativo, executivo e judiciário, especializando funções e órgãos 
para promover independência e colaboração, com a Constituição assegurando harmonia e 
controle recíproco (Silva, 2005). 


A doutrina tradicional da separação de poderes precisa ser revista. Montesquieu 
defendia uma relação equilibrada e interdependente entre os poderes, promovendo um 
governo moderado onde os poderes se controlam mutuamente, permitindo um sistema 
mais responsivo e atento aos tempos atuais (Van Der Berge, 2017). 


Montesquieu, ao analisar o sistema inglês, errou ao não perceber que a proteção 
contra o poder arbitrário deriva mais de um sistema de freios e contrapesos com múltiplos 
atores do que de uma separação estrita de poderes e ele, também, não entendeu 
corretamente o papel do precedente judicial no direito comum inglês, ignorando tratar-se, 
de fato, de um tipo de legislação (Claus, 2004). 


Os modernos sistemas constitucionais apresentam diversas combinações para o 
modo de se exercer a tripartição dos poderes, de modo que tal doutrina perdeu sua rigidez 
e pureza dogmática. Considerando especialmente o aumento da presença estatal no seio 
da sociedade civil desde o fim da segunda guerra mundial, o que acabou gerando uma 
ampliação na esfera de atuação do poder executivo (Tavares, 2011). 


A globalização transforma estruturas sociais e mentais, afetando territórios, culturas 
e percepções de tempo e espaço. Desterritorializa objetos, pessoas e ideias, promovendo 
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novas formas de sociabilidade. Engloba aspectos como geografia, economia, cultura 
e religião, enquanto a mídia global influencia o imaginário coletivo. Envolve relações de 
dominação e integração em escala mundial, com integração e fragmentação (lanni, 2014). 


Ulrich Beck, sociólogo alemão, cnamou essas rápidas mudanças de “Sociedade do 
Risco” e nela analisa como o desenvolvimento industrial gerou diversos riscos (políticos, 
econômicos, sociais) fora do controle das instituições tradicionais e destaca que que esses 
riscos são inerentes à modernização e à complexidade tecnológica, exigindo novas formas 
de gerenciamento e percepção de perigo (Beck, 2011). 


Diante dos desafios impostos pela globalização, mudanças climáticas, inovação 
tecnológica e outros riscos associados, o mundo se torna cada vez mais dinâmico, complexo 
e instável. Esse cenário exige uma atuação mais forte e presente do Estado para solucionar 
os dilemas da ação coletiva. Nesse contexto, é essencial a ampliação do papel do Poder 
Judiciário, que terá uma atuação cada vez mais significativa na resolução desses novos 
desafios. 


Nos países em desenvolvimento, as economias são vulneráveis aos impactos da 
globalização promovida por multinacionais e capital financeiro global. A autonomia dos 
Estados é limitada por fatores externos dos centros econômicos mundiais. Enquanto países 
desenvolvidos utilizam a globalização para aumentar sua influência, os países do Terceiro 
Mundo enfrentam impotência frente às flutuações dos mercados globalizados, seguindo 
direções impostas externamente (Gorender, 1995). 


Hobbes e Locke tinham visões diferentes sobre o papel do Estado: enquanto Hobbes 
defendia a criação de um Leviatã para manter a ordem social, Locke argumentava que o 
Estado deveria garantir direitos e proteger seus cidadãos. A relação de poderes nos Estados 
Modernos evoluiu historicamente para promover o progresso e o bem-estar, assegurando 
direitos fundamentais que foram conquistados através de levantes e revoluções, refletindo 
a luta contínua pela proteção dos direitos humanos (Tavares, 2011). 


Os contratualistas Hobbes, Locke e Rousseau contribuíram à teoria contratualista 
sobre a formação do Estado. Hobbes enfatizava a necessidade do Estado para conter 
a natureza má do homem. Locke destacava a proteção dos direitos à vida, liberdade e 
propriedade pelo contrato social. Rousseau via os humanos como essencialmente bons, 
corrompidos pela sociedade, propondo um pacto social baseado na “vontade geral” para 
uma sociedade justa (Ribeiro, 2017). 


A separação dos poderes é um postulado de liberdade política. Consubstanciado 
inicialmente como parte do pensamento político da burguesia, torna-se um dogma aferidor 
da própria Liberdade. A experiência histórica demonstrou que, tendo o poder um único 
titular, sempre houvera tendência do abuso do poder. De modo que se faz mister lhe impor 
limites, limites que estejam atribuídos a outro poder, pois apenas um poder pode conter 
outro (Bonavides, 2004). 


As tensões entre os poderes exigem uma revisão do princípio da separação de 
poderes e, as pesquisas jurídicas, embora numerosas, ainda carecem de inovação e 
dependem de teorias clássicas, inadequadas para explicar interações atuais. A teoria da 
última palavra limita o diálogo constitucional, havendo a necessidade de criação de um 
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modelo dialógico, que enfatiza a interação contínua entre poderes e a esfera pública, 
oferece melhor compreensão das relações institucionais (Costa, 2014). 


Originalmente, a tese de separação dos poderes consistia tão somente na garantia 
da liberdade individual contra o arbítrio do governante, todavia, atualmente, o Direito 
Constitucional mantém a concepção de divisão dos poderes, não aplicando tal previsão 
de modo rígido, sobretudo de modo a inviabilizar a existência de um Estado de Direito que 
procura garantir bem-estar ao povo (Araújo, 2013). 


A revisão judicial equilibra o poder e protege os direitos humanos nas democracias, 
especialmente após a Segunda Guerra. Essa expansão refletiu uma revolução dos direitos 
civis, com o judiciário atuando como contrapeso ao legislativo. A revisão judicial garante 
responsabilidade política e previne abusos, harmonizando as concepções de lei natural e 
positiva, criando uma “lei superior positiva” que protege valores universais e limita o poder 
das maiorias transitórias, preservando justiça e liberdade (Capelletti, 1985). 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Este estudo investigou o fenômeno do ativismo judicial, com o objetivo de caracterizá- 
lo e analisar os limites da jurisdição constitucional. No primeiro tópico, constatou-se que a 
Constituição, ao organizar o Estado e criar direitos, estabelece a jurisdição constitucional 
como um meio essencial para a aplicação e interpretação das leis. Ajurisdição constitucional, 
ao resolver conflitos com base na supremacia da Constituição, possui legitimidade 
democrática e contribui significativamente para a manutenção da ordem jurídica e da paz 
social. 


O segundo tópico focou em delinear os parâmetros normativos do ativismo judicial, 
tendo se identificado que o ativismo judicial é multifacetado e pode se manifestar de formas 
variadas, dependendo das circunstâncias e da interpretação dos magistrados. Embora 
possa promover a efetivação de direitos e princípios constitucionais, também suscita 
preocupações sobre sua interferência nas funções legislativas e executivas. 


No terceiro tópico, a análise se concentrou na (Nova) Separação dos Poderes, 
concluindo que o ativismo judicial deve ser evitado (judicial self-restraint), sobretudo 
quando denota não uma vontade de concretização da Constituição, mas, sim uma vontade 
de poder, de ampliação dos próprios poderes do julgador em detrimento dos próprios altos 
interesses do sistema jurídico. 


Os julgadores devem zelar pela ordem constitucional, por suas prerrogativas 
e garantias, combatendo posturas ativistas e decidindo com moderação e reflexividade. 
É importante que se reconheça a relevância da separação dos poderes, mas, sob um 
novo modelo, mais dinâmico, dialógico e interativo, adaptado às exigências sociais e às 
peculiaridades dos tempos atuais. 
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